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DATI DI FATTO. 

La storia è breve, quanto ingrata. 

Nel fallimento del commerciante Fedele Patruno, 
da Campi Salentina, il signor Paolino Fina figurava 
tra i creditori di costui per la somma di lire trecento. 

Alla vigilia di conchiudere il concordato, il Pa- 
truno s'accorse che a lui mancava, per raggiungere 
la maggioranza richiesta dalla legge, Tadesione d'un 
altro creditore; e questa ottenne dal Paolino Fina 
in favore del quale, in compenso, dovette stipulare 
speciali vantaggi. Accettò, cioè, a favore del Fina una 
cambiale per lire 254, che fu avallata da un nipote 
di esso Patruno, Vito Mariano, emessa detta cam- 
biale a 10 febbraio 1899, con scadenza a 30 aprile 
successivo. 

Il concordato fu conchiuso l'undici febbraio 1899 
e fu omologato con sentenza del Tribunale di Lecce 
del 20-21 febbraio stesso anno; e tra i creditori, che 
aderirono per lettera alla proposta di concordato fatta 
dal fallito, figura il signor Paolino Fina. 
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In tutte queste pratiche, contrattazioni e stipula- 
zioni il Fina fu consigliato, assistito, aiutato dal 
figliuolo di lui, avvocato Vito. 

Alla scadenza, e precisamente a 2 maggio 1899, 
la cambiale fu protestata non solo, ma il possessore 
signor Paolo Fina, a 5 maggio stesso anno, si cre- 
dette in diritto di fare precetto di pagamento, contro 
del quale spiegò opposizione il Patruao, opposizione 
che, con coraggio sovrumano, fu respinta dal Pre- 
tore del tempo di Campi Salentina, a malgrado delle 
fondate ragioni che la sorreggevano. 

A 20 maggio 1899 il Fina, a mezzo delFusciere 
Puteo di Campi, fece richiesta di pagamento della 
valuta della cambiale al Vito Mariano, avallante, 
sotto minaccia di procedere al pignoramento in danno 
di esso Mariano; e questi, ad evitare il danno e la 
vergogna della minacciata esecuzione mobiliare, de- 
positò nelle mani deirusciere lire 254 importo della 
cambiale, lire 0,84 ammontare degf interessi per 20 
giorni, cioè dal 30 aprile, data della scadenza, al 
20 maggio, data della esecuzione, lire 16.65 importo 
del protesto e del precetto, nonché il costo dell'atto 
che Tusciere redasse nel momento del minacciato 
pignoramento e quando si effettuò il deposito delle 
dette somme, in lire 9: in tutto il Vito Mariano 
versò nelle mani deirusciere Puteo lire 280,49. 

Certo, considerata al rigore delle norme della pro- 
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cédura esecutiva, la condotta del Fina non fa una 
grinza, e noi ci saremmo meravigliati se ne avesse 
&tte; ma ne fa, e parecchie, quando si voglia ri- 
guardare alla origine del titolo, dal quale il Fina 
credè di trarre ogni maggior pi'ofitto. 

E di ciò si occupò il Pubblico Ministero presso 
il nostro Tribunale, che iniziò procedimento penale 
contro Paolo e Vito Fina, i quali con ordinanza 
della Camera di Consiglio del Tribunale penale di 
Lecce, del 14 luglio 1900 furono rinviati al giudizio 
del Pretore di Campi Salentina <f. per rispondere del 
€ reato previsto dalCarL 866 del codice di com- 
€ mercio^ per avere di correità quali creditori d^un 
€ fallito formato vantaggi a proprio favore per ade- 
€ rire ad un concordato. Fatto avvenuto in Campi 
« nel 10 febbraio 1899 ». 

A 15 settembre u. s. si aperse il dibattimento, 
innanzi al Pretore di Campi, per la discussione della 
causa penale a carico dei detti Vito e Paolo Fina : 
dopo r interrogatorio degl' imputati, si procedette a 
quello del denunziante signor Vito Mariano, il quale 
fu udito senza giuramento. 

E poiché costui chiese di costituirsi parte civile, 

la difesa degl' imputati oppose la inanjmessibilità 

di tale costituzione di parte civile, per i seguenti 

motivi, che trascriviamo dal verbale di udienza : 

< 1^ perchè il Mariano non è danneggiato, giac- 
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« che il fatto delittuoso ascritto ai Fina sarebbe 
€ stato commesso a danno della massa dei creditori ; 
« 2® perchè il Mariano fu compartecipe nel fatto 
€ delittuoso suddetto. » 

A questo punto giova rilevare che il Mariano, 
oltre che avallante della cambiale, oggetto del reato, 
la quale era stata effettivamente da lui estinta, era 
anche creditore del fallimento, tanto in nome proprio, 
quanto quale cessionario di altri creditori, e cioè: 

P in nome proprio per. ... L. 1450,00 

2^ quale cessionario della Ditta 
€ M. di G. Sennino », giusta atto pri- 
valo del 28 dicembre 1898, registrato 
a Campi il 16 gennaio 1899, N. 329 
per < 916,00 

3** quale cessionario deiraltra Ditta 
€ Rossari e Vurzo » di Galliati per . « 922,60 

4^ e, infine, quale cessionario della 
Ditta « Carlo Pozzi e Ci » di Busto 
Arsizio, giusta atto privato del 29 gen- 
naio 1899, per « 1313,05. 

L' Illustrissimo Pretore di Campi accolse l'ecce- 
zione della difesa con Fordinanza, che integralmente 
riportiamo : 
€ Noi Pretore, 

« Poiché dalla stessa dichiarazione del Mariano 
« risulta che egli avrebbe preso parte al fatto de- 
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€ littuoso che si addebita agi' imputati Fina; egli 
€ quindi non può assorgere a privato accusatore 
€ perchè a suo favore non si potrebbe sostenere che 
€ le condizioni speciali del fallito lo avessero ob- 
€ bligato ad avallare quella obbligazione. 

« Che non può quindi egli insorgere contro il 
€ fatto proprio compiuto volontariamente; epperò 
€ torna inutile ogni indagine sulF interesse o meno 
€ che il Mariano possa avere nel presente giudizio. 

« Pkr tali motivi. 

« Dichiariamo inammissibile la costituzione di 
€ parte civile ed ordiniamo il prosieguo del dibat- 
€ timento. » 

Così respinto, il Mariano produsse immantinenti 
appello avverso la surriferita ordinanza, e chiese la 
sospensione del dibattimento sino all'esito del giu- 
dizio in grado di appello intorno al suo diritto di 
costituirsi, meno, parte civile; ed il Pretore ac- 
colse, questa volta, V istanza del Mariano. 

A 22 settembre u. s. il Pubblico Ministero presso 
questo Tribunale fece richiesta per la preSssione 
d'udienza nella quale doveva discutersi Tappello 
proposto dal Mariano, e fu stabilita quella del 30 
corrente. 

Ed il Mariano, alla sua volta, citò, in termine 
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utile, con le forme civili, gì' imputati, alla stessa 
udienza del Tribunale, per la discussione ed acco-^ 
glimento dell' interposto gravame. 



OSSERVAZIONI IN DRITTO. 

Come si vede, T illustrissimo Pretore di Campi, 
nel decidere sulla eccezion.e proposta dalla difesa 
degl'imputati, trovò inutile ogni indagine sull'in- 
teresse, meno, che il Mariano potesse avere nel 
presente giudizio; in altri termini, egli disse, torna 
vano indagare se il Mariano sia persona offesa o 
danneggiata dal reato che s'imputa ai Fina, dal 
momento che, per avere egli stesso partecipato al 
fatto delittuoso, gli è negata ogni rivalsa dì danni. 

Senonchè la indagine, reputata inutile dall'illu- 
strissimo Pretore di Campi, secondo noi, più che 
utile, è necessaria; essa s' impone per la corretta ed 
esatta risoluzione della quistione; anche perchè il 
principio bandito dal Pretore, costituendo, secondo 
noi, la eccezione alla regola, anzi costituendo come 
una sanzione punitiva per coloro che concorsero ad 
un fatto delittuoso, in modo che per essi sarebbe 
fulminata la decadenza da ogni dritto di rivalsa dei 
danni derivanti dal fatto a cui parteciparono, è bene 
che sia vagliato dopo che si è assodato, in maniera 
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evidente e lucida, come il Mariano fosse un danneg- 
giato del reato. 

E' in un secondo momento che deve tentarsi la 
indagine se egli concorse alla esecuzione del reato, 
e se, perciò, deve ritenersi come decaduto dal dritto 
di risarcimento dei danni, diritto che è il titolo per 
la costituzione di parte civile. 



L 



Che il Vito Mariano sia persona danneggiata dal 
reato, che si imputa ai Fina, è di tale evidenza, che 
non può essere revocato in dubbio da alcuno. 

Se il delitto di che debbono rispondere Paolo e 
Vito Fina consiste nell'essersi costoro fatto rilasciare, 
per aderire al concordato proposto da Fedele Patruno, 
reflfetto di lire 254, accettato dal Patruno ed aval- 
lato da Vito Mariano; se è vero inoltre che, dopo 
protestata la cambiale, alla scadenza, e dopo inti- 
mato il precetto, Tavallante Mariano fu costretto a, 
pagare la valuta dell'effetto cambiario e tutte le spese, 
per evitare la minacciatagli esecuzione mobiliare, è 
chiaro che specialmente egli è il danneggiato dal- 
razione delittuosa che s'imputa ai Fina. 

Come si vede qui non si tratta soltanto d'un 
danno temuto, o possibile; ma d'un danno effettivo, 
attuale. 
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Paolo Fina, con la cooperazione del figlio Vito, 
non solo ottiene, mercè un delitto, un titolo credi- 
torio, sottoscritto anche dal Mariano, che diversa- 
mente non avrebbe potuto ottenere — e ciò baste- 
rebbe a costituire il fondamento per un'azione di 
danni-interessi; — ma v'ha di pili; egli porta alle ul- 
time conseguenze r opera sua delittuosa, traendo da 
essa i maggiori vantaggi in danno del Mariano, che 
dovette pagare la valuta della cambiale, gli inte- 
ressi e le spese. 

Negare quindi al Mariano la qualità di danneg- 
giato, che questo solo fatto basta a mettere in evi- 
denza; interdirgli l'esercizio dell'azione di risarcimento 
di danni sotto colore che egli non abbia interesse 
alcuno, è dire cosa che noi crediamo contraria ad 
ogni principio di giustizia, ed è affermare una teoria 
che, nella sua applicazione, porterebbe a conseguenze 
assurde. Per vero, basta un esempio per convincer- 
sene: tra creditore e fallito, aflSnchè questi possa 
conchiudere il concordato, si fa quello che è interce- 
duto tra Fina e Patruno, e si stabilisce ancora che, 
alla scadenza, il fallito, accettante, non pagherà, co- 
stringendosi cosi l'avallante a pagare il debito anche 
da lui sottoscritto; quindi creditore e fallito divideranr 
no allegramente il danaro sborsato dal generoso aval- 
lante. In questo caso non competerebbe a costui, 
data la dottrina dei nostri avversari!, l'aziona di ri- 
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sarcimento di danni, se per avventura il creditore 
fosse sottoposto a procedimento penale per rispon- 
dere del reato previsto dall'art. 866 cod. comm., sotto 
lo specioso pretesto che egli non è danneggiato. 

E' ammissibile ciò? 

Se nonché, lo stesso Pretore, che pure trova inu- 
tile < ogni indagine sulV interesse o meno che il Ma- 
riano possa avere nel presente giudizio » ha già in 
precedenza ammesso, ed anche i nostri avversarii, che 
il Mariano abbia un interesse personale nel fattoj tanto 
vero che, denunziante, il Mariano fu udito senza 
giuramento; né i nostri avversarii mossero obbie- 
zioni di sorta al riguardo. 

Trattamento questo che, a norma dell'articolo 289 
di procedura penale si fa ai querelanti, od « ai denunr 
ziantiy che abbiano interesse personale nel fatto ». 



IL 



Si é detto che il reato previsto dall'art. 866 cod. 
eomm. si commette in danno della massa dei cre- 
ditori, i quali soli, per ciò stesso, hanno un diritto 
di risarcimento di danni. 

Un'interpretazione così severamente limitata del- 
l'art. 866 cod. comm. ci pare che non sia consentita 
nò dalla lettera, né dallo spirito della legge. Co- 
munque, niente però autorizza ad escludere che piiì, 
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e per modi diversi, possano essere i danneggiati 
dal medesimo fatto criminoso: danneggiati, in un 
concordato, i creditori dissenzienti per la tirannia 
d'una maggioranza raggiunta a furia di speciali van- 
taggi stipulati tra creditori e fallito; ma danneg- 
giato altresì colui, che dovrebbe sopportare, pagando 
col denaro proprio, le conseguenze del fatto crimi- 
noso interceduto tra i medesimi. 

Che anzi, può dirsi che soggetto passivo del reato 
sia proprio chi è costretto, pagando, a soggiacere 
alle conseguenze del delitto compiuto dal creditore, 
e del quale questi soltanto deve rispondere. 

Senonchè, la limitata interpretazione che i nostri 
avversari danno all'art. 866 cod. comm. comprime, 
violentandola, la esatta nozione giuridica di quella 
disposizione. 

Essa invece contiene, a nostro modo di vedere, 
due ipotesi. Una, che riguarda il caso del creditore, 
il quale abbia stipulato dei vantaggi a proprio fa- 
vore per il voto nelle deliberazioni del fallimento ; 
vantaggi di qualsiasi natura, colpiscano questi, o 
meno, l'attivo del fallimento, si ritorcano, o meno, 
a danno della massa dei creditori ; l'altra, che ri- 
g-uarda il caso in cui il creditore tali vantaggi si 
procurò a carico dell'attivo del fallimento. Come si 
vede, i danneggiati dall'opera criminosa del credi- 
tore ingordo possono essere diversi, come può acca- 
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dere altresì, che il pattuito vantaggio nessun danno 
produca a chicchessia. 

L' Alfano, in uno studio completo sulla Ban- 
carotta, a proposito dell'art. 866 osserva: « E' bene 
€ in fine di notare che per la esistenza di quella 
€ 1* ipotesi criminosa non occorre che il vantag- 
€ gio stipulato dal creditore col fallito o col terzo 
€ pesi sull'attivo del fallimento. Ciò si rileva chia- 
€ ramente dalla parola della legge, la quale, ba- 
« sta accennarla, punisce detto illecito contratto, an- 
€ che quando abbia luogo coosi una terza persona, 
€ che nulla abbia a vedere col fallito: or In tal 
€ caso non ò possibile II danno della massa. 
« Questa opinione è pacificamente accolta da tutti 
€ gli scrittori sì italiani che stranieri. » (Ij 

Ed a proposito della 2* ipotesi prevista dal- 
l'art. 866, il citato autore nota: « La seconda fi- 
4c gura che può assumere il reato contemplato dal- 
« l'art. 866, riguarda il creditore, il quale, in mo- 
« do diverso da quelli, che pel fallito costituiscono 
« bancarotta fraudolenta, si procurò vantaggi a ca- 
« rico dell'attivo del fallimento. Due condizioni si 
« richiedono per questa figura di reato, (a) La stipula- 



(I) AIÙDO, Del Dig. it. alla voce « Bancarotta », voi. 5^ 
S 153, pag. 195. 
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< zione in vantaggio del creditore 



< (b) La seconda condizione si è che, diversamente 
4c da quello che dicemmo, relativamente all'altra 
€ ipotesi criminosa, di sopra esaminata, il vantag- 
4c gio stipulato dal creditore deve essere a danno 
€ deir attivo del fallimento. » (1) 

Quindi continua: « d'altra parte la ì^gge non 
€ stabilisce di quale genere debbono essere i van- 
« taggi pattuiti dal creditore come corrispettivo del 
€ suo voto; essi quindi non debbono necessaria- 
« mente consistere in danaro o in altri valori tolti 
4c alla massa per pagare al creditore il prezzo del 
€ suo voto; quand'anche la massa non avesse asen- 

< Urne danno vi sarebbe tuttavia il reato ». (2) 

Le quali considerazioni sempre piii mettono in 
evidenza il pensiero del legislatore: il reato, cioè, che 
egli ha voluto colpire con la 1* ipotesi dell'art. 866, 
non si commette già in danno della massa dei cre- 
ditori, che di ciò si occupa la 2* ipotesi di detto 
articolo, ma bensì si perpetra in danno del fallito, 
o di chi si obbliga per lui, o di chi lo garentisce. 

Costoro quindi hanno ben il diritto d' insor- 



(0 Alfano, op. cit. % ÌU, pag. 195. 
(2) Alfano, op. cit. g id., pag. 196. 
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gere per chiedere il risarcimento del danno patito. Il 
principio morale che anima Tart. 866, a volerlo ri- 
durre negli angusti confini, entro i quali intendono 
costringerlo i nostri avversari, sarebbe semplicemente 
mostruoso. 

Ci troveremmo allora di fronte ad un legislatore 
tutto intento alla protezione della massa dei credi- 
tori, senza nessuna sollecitudine, anzi tutto quanto 
animato da astioso zelo contro del fallito. E questo 
non è. Comprendiamo che, ai tempi che corrono, Ti- 
Btituto del fallimento è divenuto una speculazione 
come qualunque altra. Non mancano esempi d'indi- 
vidui che tentano il commercio, senza un centesimo, 
scroccando la fiducia di chi affida loro la merce. 
D'un tratto, quando hanno ottenuto il maggior cre- 
dito, s' inabissano nel pelago d'un fallimento, che 
per essi è un lavacro, dal quale escono detersi da 
ogni debito o da ogni obbligazione, che soddisfano 
alla ragione del cinque per centj. 

Air indomani una fortuna improvvisata sorge là 
dove era miseria e dolore, e sulle rovine del pub- 
blico credito. 

Ma questa non è la regola. E se per costoro non 
sono sufficienti le sanzioni punitive comminate dalla 
^^8S^j sia per la indolenza dei creditori, sia per Ta- 
cuita, inarrivabile malizia dei falliti, ciò non vuol 
dire già che bisogna fare d'ogni erba fascio; ciò non 
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vuol dire che il legislatore non abbia inteso eoa. 
provvide disposizioni di tutelare le sorti di coloro 
che, sopraffatti dalla bufera d'una crisi commerciale, 
soccombono inesorabilmente, vìttime d'un'eccessiva 
buona fede. 

Allora a questi disgraziati, che T ingranaggio 
complicalo di mille operazioni commerciali ha tra- 
volto, viene in aiuto la legge medesima, la quale 
impedisce che alla sventura loro si aggiunga il danno 
di creditori ingordi e disonesti, speculanti, nel ten- 
tare il salvataggio d'ogni loro fortuna, sulla naiseria 
del povero caduto. 

E' attorno a costui che si riuniscono allora, nel 
momento terribile della bufera, tutti gli affetti che 
hanno resistito dinanzi all'avversa fortuna : i parenti 
affezionati, gli amici sinceri, tutto sacrificheranno 
per lui, per il fallito, per sottrarlo all' incalzare della 
pili crudele avversità. 

E se qualche creditore ingordo metterà a prezzo 
la sua adesione a deliberazioni che importino la sa- 
lute e la vita del fallito, quel prezzo il fallito, i suoi 
amici, i suoi congiunti pagheranno al novello Schylock 
pur d'ottenere la vita e la salute. 

Essi dunque sono i danneggiati ; ed alla tutela 
di costoro mirò il legislatore con la provvida dispo- 
sizione contenuta nella 1* ipotesi dell'art. 866 : egli 
volle tutelare i diritti legittimi dei creditori, ma di 
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costoro volle infrenare le ingorde brame, che, contro 
onesti falliti, o generosi fidejussori, preparano mag- 
giori danni e nuove sventure. 

Scrive il Vida ri : « inoltre ancora, è necessario 
« che il creditore abbia stipulato vantaggi per se 
« in corrispettivo del voto che egli si obbliga a 
« dare a favore del fallito; qualunque, del resto, 
« sia la natura di tali vantaggi, e riguardino essi 
<« il fallimento od altri rapporti tra creditori e fal- 
€ lito : come se questi si obbligasse a dargli il pro- 
€ prio voto in cose estrane al fallimento, od a pro- 
€ curargli impieghi, occupazioni, onorificenze, ti- 
< teli, etc. 

« Da cui si vede, nc'U essere punto necessario che 
€ i vantaggi stipulati consistano in danaro o in 
« altri valori tolti alla massa per pagare il credi- 
€ toro del mercato del proprio voto. Quand'anche la 
4 massa non avesse a sentir danno da tale mercato, 
€ vi sarabbe pur sempre reato. » (1) 

Nella 1* ipotesi la legge non ha riguardo né al 
voto dato, né alla influenza sua nelle deliberazioni, 
ina colpisce puramente e semplicemente il fatto del 
mercato del voto, nella persona del creditore diso- 



(I) Vidari: Corso di Drit. Com. voi. \X §8832 pag. 291, 4» Ed^ 
Hoepli, 4898. 
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nesto ; giacché essa, nelle due ipotesi raffigurate nel- 
Tart. 866, si propone rispettivamente, come osserra 
il Cuzzeri, due scopi : « quello cioè, di colpire a) la 
€ vendita del voto nelle deliberazioni del fallimento 
« preordinata al fine di 'procurarsi speciali van- 
« iaggi : l) la violazione del principio d'uguaglianza 
« fra creditori, mediante i vantaggi assicuratisi da 
« taluno di essi a carico dell'atti vo», (1). 

Concetto questo reso ancora piii evidente dal ci- 
tato Vidari, allorquando egli si fa ad esaminare il 2^ 
caso contemplato dall'art. 866. « Con la stessa pena 
« del carcere estensibile ad un anno e della multa 
« sino a lire duemila, è punito, egli dice, il cre- 
« ditore che, in modi diversi da quelli che costi- 
« tuiscono per il fallito la bancarotta fraudolenta, 
« si procurò vantaggi a carico dall'attivo dal 
« ffalllmeiito. » (2) 

E subito dopo, nell'esaminare le condizioni inte- 
granti tale ipotesi di reato, soggiunge : « Di piiì : 
« è necessario che codesti atti abbiano per iscopo 
« di procurare vantaggi al creditore a danno 
« dell'attivo del fallimento, qualunque sia la spe- 
« eie dell'atto e dell'accordo all'uopo conchiuso. » (3) 



(I) Cazzeri — Il Cod. Comm. ìt. Voi. 7^ fi 1202, i^ag. 781 ~ 
Verona 1895. 

(i) Vidari — Op. eit. $ B836, pag. 294. 
(3) Vidari — Op. ciL $ ^^7 pag. 295. 
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E ropinione del Vidari, autorevolissima nella ma- 
teria, ci pare possa metter fine ad ogni discussione 
dottrinaria in proposito, parendoci ornai tempo di ri- 
guardare i principii suesposti nei rijflessi del caso 
in esame. 

Senonchè rileviamo che la Giurisprudenza, nelle 
pochissime volto in cui ha potuto occuparsi del reato 
ipotizzato dall'art. 866 cod. comm., ha sempre ri- 
fermato i principii da noi enunciati. 

« Estremo essenziale dell'art. 866 è di colpire il 
€ creditore, che, stipulando col fallito od anche con 
« altra persona, siasi procurato vantaggi a proprio 
€ favore pel voto nelle deliberazioni del fallimento 
« della moratoria, anche senza tornare a ca- 
« rlco dell'attivo del fallimento. » (1) 

Ed in altra occasiona la stessa Corte ebbe a decidere: 
€ E' nulla la convenzione, con la quale il fallito 
€ si obbliga di pagare il suo debito integralmente 
€ al ceditore, per avere il voto favorevole al con- 
« cordato. A render nulla la convenzione non è 
« necessario che concorra II pregiudizio del 
fc creditori, ma basta che si abbia la prova del 
€ mercato del voto. » (2) 



(ì) Cass. di Torino — IO aprile 1894, nel Drit. Comm. — 1894, 
|Mg. 523. 

(2) Cass. di Torino —25 gennaio 1898, nel Consul. Comm. — 1898, 
pag. 75. 
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Adunque pub darsi che accada il caso, che si 
consumi il reato previsto dalla 1* ipotesi dell'art. 866, 
isenza che perciò si verifichi alcun danno per la 
massa dei creditori, o qualsiasi diminuzione dell'at- 
tivo del fallimento. 

Tutto sta quindi a vedere se, mercè l'opera cri- 
minosa del creditore, oltre che una lesione giuridica, 
siasi prodotto in qualcuno, con la stipulata obbli- 
gazione, un danno privato. Ora quando si consideri 
che il reato in esame è perfetto con la semplice 
stipulazione della convenzione, sia essa verbale o 
scritta, e che nell'obbligo maggiore che assume il 
fallito, chi lo garentisce, verso del creditore, si 
riscontra già un danno per la patita costri«zione, 
nessuno può negare che ciò dia luogo ad un'azione 
di risarcimento, proponibile anche in sède penale, e 
per ottenere altresì che sia dichiarata la nullità 
della particolare convenzione conchiusa tra fallito e 
creditore. • 

Soccorre alla nostra tesi il disposto dell'art. 867 
cod. comm. il quale stabilisce che la sentenza pe- 
nale di condanna, nel caso preveduto nell'articolo 
precedente, deve ordinare, oltre che il risarcimento 
dei danni « la nullità rispetto a tutti, ed anche ri- 
« spetto al fallito, delle convenzioni particolari che 
€ fossero state conchiuse per procurare al creditore 
« i vantaggi accennati nell'articolo precedente ». Oro 
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chi può avere interesse a far dichiarare tale nullità, 
specie nel caso d'un fallimento chiusosi definitiva- 
mente col concordato, se non coloro che si obbli- 
garono verso del creditore e che perciò dovrebbero 
sottostare al pagamento dell'assunta obbligazione? 
E perchè ciò essi ottengano con la sentenza penale, 
a norma delFart. 867, non è mestieri ch'essi si co- 
stituiscano parte civile? Ma nel caso nostro vi è 
ancora di più: al Patruno fu inflitta l'umiliazione 
d'un protesto cambiario e d'un precetto, all'indo- 
mani del concluso concordato, scuotendo così da una 
parte il suo credito, e la reputazione sua di com- 
merciante che, viceversa, dopo la bufera del falli- 
mento, avea bisogno di rinvigorirsi, e dall'altra ren- 
dendo pili scarsi i guadagni del ripreso commercio, 
appunto per la diminuita fiducia a causa del patito 
protesto; non solo, ma lo si costrinse altresì a soste- 
nere giudizi, sopportando ingenti spese, per para- 
lizzare gli eflfetti della minacciata esecuzione. Al Mj^- 
riano poi fu riserbato il poco gradito incarico di 
pagare l'intera valuta della cambiale, gl'interessi e 
le spese. 

E' questo un danno che il Mariano ha patito? 
Ha egli il dritto di farselo risarcire, mercè la costi- 
tuzione di parte civile nel giudizio penale, per ottene- 
re, in questa sede, la nullità dell'obbligazione di lui 
sottoscritta, e la restituzione dell' indebito pagato ? 
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E si noti che i Fina, per Tordinanza di rinvio, 
debbono rispondere del reato contenuto nella 1* ipo- 
tesi dell'art. 866. 

Ma si vuole che il reato previsto nelle due ipotesi 
del citato articolo si risolva in danno della massa dei 
creditori; e consentiamolo per un momento. 

Ma, a concordato conchiuso, per giunta omologato, 
la massa dei creditori, questa folla d'uomini che 
mille interessi agita e commuove — talvolta inte- 
ressi disparati, opposti, cozzanti tra loro — e che la 
legge lega, per un tempo piii o meno lungo, ad un 
comune destino, sotto l'alto patronato del curatore 
del fallimento, la massa dei creditori non sussiste 
pili. Ciascuno rientra nell'orbita sua; ciascuno ri- 
piglia il suo cammino alla ricerca affannosa di nuovi 
guadagni, combattendo una lotta inverosimile tra 
profitti e perdite, quelli tentando d'ottenere pingui, 
queste di riparare con speciali vantaggi, che le ur- 
genti, incalzanti necessità di novelle reclute del fal- 
limento possono far promettere. 

La massa dei creditori non sussiste piii ; non può 
sussistere 

per la contraddizion che noi consente; 

sé è vero che da una parte vi sono di coloro che col 
fallito stipularono speciali vantaggi, prezzo della loro 
adesione al concordato, e dall'altra vi sono di quelli 
che quel concordato dovettero subire, sebbene lesivo 
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d'ogni loro interesse, costretti dalla tirannia d'una 
maggioranza raggiunta a furia di compromessi e di 
stipulazioni criminose. 

Ciascnno quindi tende alla tutela dei proprii in- 
teressi ; opperò a nessuno di essi può negarsi il ri- 
sarcimento del danno provenutogli dall'opera crimi- 
nosa d'un creditore ingordo e disonesto. 

< Dopo il concordato, nota il Vidari, cessa la pro- 
€ cedura del fallimento, i creditori non sono piii 
« costituiti in massa, ma ciascuno può agire per 
€ proprio conto, ed essi non hanno piìi da prendere 
€ collettivamente veruna deliberazione. » (1). 

Se tale diritto dunque bisogna riconoscere in ogni 
eingoio creditore, perchè lo si deve negare al Ma- 
riano di fronte ai Fina, creditore, in nome proprio, 
del fallimento per lire 1450, e quale cessionario di 
altri creditori, per la somma di lire 2151,65? 



III. 



Ma la questione va riguardata sotto altro aspetto: 
ce ne offre l'occasione lo stesso illustrissimo Pretore 
di Campi, quando, nella sua ordinanza, afferma che 
il Mariano « non può assorgere a privato accìisatore 
€ perché a suo favore non si potrebbe sostenere che 



(I) Vidari, op. cit. § 8834, pag. 293. 
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< le condizioni speciali del fallilo lo avessero oboli- 

< goto ad avallare quella obbligazione ». 

Il pensiero dunque dell'egregio magistrato è chia- 
ro: il fallito, che ha sottoscritto la obbligazione, 
può ritenersi un danneggiato e può insorgere an- 
che contro il fatto proprio mercè la costituzione di 
parte civile, perchè per lui è da ritenere che, a ob- 
bligarsi a favore del creditore, vi sia stato costretto 
dalla ferrata, fatale necessità di dovere sottoscrivere 
quella obbligazione per couchiudere il concordato, 
sotto pena di segnare egli stesso la definitiva sua 
rovina, e la rovina d'ogni sua fortuna. Egli ha ten- 
tato il salvataggio di sé medesimo; e nel doloroso 
bivio in cui rattrovavasi dovè subire la penosa con- 
dizione: poi egli potrà insorgere contro quanto fece, 
perchè non fu liberamente da lui voluto- 
Ma questi, ritiene il Pretore, che sono motivi per- 
sonalissimi del fallito, niuna influenza possono eser- 
citare sull'opera compiuta da altri, che con lui o per 
lui si obbligò, neppure, come nel caso, se il coo- 
bligato sia un nipote del fallito. 

Vedremo a suo tempo se questo criterio adottato 
dal Pretore sia esatto: ora a noi giova rilevare sol- 
tanto quella parte del suo pensiero che riguarda i 
diritti del fallito. 

Questi dunqìie può insorgere contro il fatto pro- 
prio; questi può, per le condizioni sue, ritenersi un 
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danneggialo; questi infine può costituirsi parte ci- 
vile contro il creditore, che a suo danno siasi reso 
colpevole del reato previsto dall'art. 866 cod. comm. 

Senonchè, non bisogna dimenticare che il Ma- 
riano è un creditore, alla sua volta, del Patruno, e che 
tale sua qualità risulta incontrastabile dal verbale 
di accertamento e verifica di crediti nel fallimento, 
e dal concordato medesimo. 

Ora noi soccorre il disposto dell'art 1234 del Co- 
dice civile: i creditori per il conseguimento di quanto 
è loro dovuto, possono esercitare tutti i dritti e tutte 
le azioni del debitore, eccettuati quei diritti che sono 
esclusivamente inerenti alla persona del debitore. 

E' noto che questa disposizione vale anche per 
autorizzare il creditore a costituirsi parte civile, a 
condizione però che egli sia un creoitore e che tale 
azione di risarcimento di danni, mercè la costitu- 
zione di parte civile, non sia esercitata direttamente 
dal debitore danneggiato. 

Se dunque al Mariano gli si vuol negare ogni 
azione di risarcimento di danni per diritto proprio^ 
nessuno però potrà impedirgli ch'egli eserciti tale 
aziono in rappresentanza del siw debitore. 

Nota il Benevolo: « questa disposizione (quella 

€ dell'art 1234 cod. civ.) generica della legge vale 

. € anche per autorizzare il creditore a costituirsi 

€ parte civile in rappresentanza del danneggiato .... 
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« Egli sarà ammesso a costituirsi parte civile 
€ soltanto condizionatamente^ cioè se il debitore non 
« si costituisce parte civile, perchè in tanto fu con- 
€ cesso ai creditori Tesercizio dei diritti e delle 
« azioni del debitore, in guanto per negligenza di 
« questo potrebbe diminuirsi o nen eccrescersl 
« li velo re del suoi beni, che sono le loro 
€ guerentlgle. » 

« Avvertasi però che il creditore di chi fu di- 
« chiarate fallito non potrà costituirsi parte civile, 
« finché sia compiuta la liquidazione del fallimento, 
« si dichiari la cessazione del fallimento per in- 
« sufficienza di attivo. In questo periodo i creditori 
« sono rappresentati dal curatore, che avrà facoltà 
« di costituirsi parte civile neir interesse dell' in- 
« tera massa in rappresentanza del fallito danneg- 
« giato del reato. » (1) 

E siamo nel caso : Mariano è creditore del Pa- 
truno non solo per quanto fu accertato nella pro- 
cedura di fallimento, ma anche per aver pagato una 
obbligazione del Patruno, la cambiale in favore di 
Fina di lire 254: Patruno, come abbiamo innanzi 
dimostrato, é un danneggiato dal reato commesso 
da Paolo e da Vito Fina, ma non si costituisce 



(I) La part« civile nel g;adìzio pen. 3* Ediz., Unione tip. ediir. 
189^, p'g. 40, paragr. 35. 
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parie civile; il fallimento di Patruno è già chiuso 
mercè il concordato omologato dal Tribunale; sicché 
il Mariano può bene, in rappresentanza del suo de- 
bitore, che non lo fa, costituirsi parte civile nel giu- 
dizio penale a carico dei Fina. 

€ Il fondamento della surrogazione coicessa dalla 
« legge al creditore è riposto nel principio che i 
« beni del debitore sono la garentia comune dei 
« suoi creditori: e siccome i beni sono mobili od 
4c immobili, ed i primi comprendono anche i dritti, 
4c le obbligazioni e le azioni, devesi conchiudere che 
« il dritto spettante al debitore per risarcimento di 
€ danno derivante da reato, vuoi contro la persona, 
« vuoi contro la proprietà, è una garenzia pel cre- 
« ditore, il quale perciò potrà sempre costituirsi 
€ parte civile in rappresentanza del debitore per 
< propone l'azione civile di risarcimento. » (1) 



IV. 



I nostri avversari intendono di ridurci ad ogni 
costo al silenzio, e questo pretendono d'ottenere col 
lasciare intravedere a noi, per noi, la possibilità di 
una responsabilità penale, come complici del reato 



(ì) Beoevolo, op. cit. pag. 48 e nota. 

Castori— Delle azioni derivanti dal reato ^»S ^0, pag. 2lt^« 



Digitized by VjOOQ iC 



— 28 — 
attribuito ai Fina. La trovata è vecchia : è la solita 
favola del lupo e dell'agnello; e tale minaccia essi 
presentano sotto la forma d'una ragione d' inammis- 
sibilità della nostra azione di risarcimento di danni. 

Il Mariano, essi dicono, e con essi il Pretore, 
non ha diritto di costituirsi parte civile, perchè egli 
fu complice del reato dal quale derivò il danno, di 
cui egli oggi domanda il risarcimento. Colpa sua 
quindi se egli avallò la cambiale ; ma dal momento 
che quella obbligazione firmò, egli deve sottostare 
a tutte le conseguenze che dalla medesima deriva- 
no; non inielligitur damnum sentire^ perchè egli 
culpa sua damnum sentii. 

Questa della complicità del Mariano è una tro- 
vata, da parte dei Fina, che mira a nascondere la 
loro preoccupazione per la costituzione di parte ci- 
vile fatta da costui : eesi fanno il viso dell'arme, 
nella speranza che la minaccia d'una responsabilità 
penale possa indurre il Mariano a piìi miti consigli. 

Eppure di questa figura di complicità non se 
ne sarebbe accorto finora nessuno, malgrado che fu 
proprio lo stesso Mariano il denunziante, il quale 
invocò persino dal Ministro di Grazia e Giustizia un 
provvedimento a carico dei Fina. 

Non se n'accorse il Pubblico Ministero, non se 
n'accorse il Giudice Istruttore ; sorge ora, fantasma 
terribile, il cui incubo deve tarrorizzare il Mariano. 
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Ha fondamonto la eccezione dei nostri avver- 
sarii? Lo vedremo in seguito; ma, quale che possa 
essere la risoluzione da dare alla presente questione, 
giova ricordare che al Mariano il diritto di costi- 
tuirsi parte civile proviene da ragioni diverse, che 
non siano soltanto quelle derivanti dal fatto d'avere 
egli sottoscritta e pagata la cambiale a favore dei 
Fina. 

Egli ha diritto di costituirsi parte civile, per 
la dottrina stessa dei nostri avversari, poiché è un 
creditore del fallimento Patruno, se è vero che il 
reato attribuito ai Fina si risolva in danno della 
massa dei creditori. 

Egli ha altresì il dritto di costituirsi parte ci- 
vile, non scio iure proprio, ma anche in rappresen- 
tanza del suo debitore, Fedele Patruno, se è vero 
che pure in questo caso debba aver vigore il di- 
sposto dell'art. 1234 cod. civ. Complice, o meno, a- 
dunque, egli ha bene il diritto, per queste altre sue 
qualità, di chiedere a coloro, che contribuirono i^- 
Tesecuzione del delitto, il risarcimento del danno pro- 
veniente dal medesimo, per quanto essi contribui- 
rono quel danno a far verificare. 

Ma può darsi figura di complicità , nel reato 
previsto dall'art. 866 cod. comm., in colui che, per 
il fallito, col fallito medesimo, sottoscrive Tobbli- 
gazione in favore del creditore? 
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E fu un complice Vito Mariano? 

Ecco le questioni a cui noi daremo brevi, ma 
precise risposte. 

I nostri avversarii per sostenere il loro assunto, 
hanno, innanzi tutto, bisogno di prescindere dalla 
parola della legge. 

Nell'art. 866 si dice che II creditore, il quale 
ha stipulato vantaggi a proprio favore etc. è punito 
col carcere sino ad un anno e con multa sino a 
lire duemila; ma non è detto altresì che, insieme al 
creditore, è punito pure o il fallito, o il terzo che, pel 
fallito, abbia partecipato alla stipulazione criminosa. 

Eppure il legislatore, neir ipotizzare il reato di che 
all'art. 866, ha tenuto presente il concetto d'un 
contratto delittuoso bilaterale, la figura d'una pat- 
tuizione, impossibile a verificarsi senza il consenso 
di due volontà nel medesimo obbietto: il creditore 
da una parte, il fallito, o chi per lui, dall'altra. 

Perchè mai il legislatore, volendo colpire il fatto 
e punire in esso gli autori, avrebbe indicato le pene 
da infliggersi al creditore, trascurando del tutto il com- 
plice di lui? La raj^ione è tutta nel principio mo- 
rale che anima la disposizione dell'art. 866 .-più che 
il fatto, obbiettivamente considerato, il legislatore 
ha voluto punire l'azione del creditore disonesto, ed 
egli solo colpire per infrenarne le bramose voglie. 

Né bisogna dimenticare che l'art. 866 è collocato 
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sotto il titolo : « Dol reati di persone diverso dal 
fallito ». 

Ora è evidente che, a stare al titolo, la legge si oc- 
cupa, in quel caso, dei reati commessi da persone di- 
verse dal fallito, e che quelli colpisce con la puni- 
zione di queste. 

Sicché quelle ipotesi di reato e quelle pene non 
si riferiscono al fallito, se pure egli abbia parteci- 
pato alla esecuzione di quei fatti criminosi; ora, come 
è perchè dovrebbero, in un'ampia concezione di cri- 
minosità e di espiazione, venire comprese quelle per- 
sone, che la parola e lo spirito della legge esclude, 
e che alla morale ripugna di comprendere? 

Ecco: il fallito per ottenere la maggioranza nel 
concordato ha bisogno di vincere le calcolate resi- 
stenze d'un sol creditore, che vuole, ad ogni costo 
salvare l'intero suo credito. Egli non ha un soldo, 
e ricorre alla pietà d^un congiunto, che generosa- 
mente, senza suo vantaggio, sacrifica il suo danaro, 
che non riavrà mai piti. 

LMntrigo si scovre: il creditore, per disposto di 
legge, deve rispondere deiropera sua disonesta; il 
fallito, pure per disposto di legge, non risponde di 
nulla; viceversa subirà Tonta ed il danno d'un pro- 
cesso penale il terzo, che, in un impeto di genero- 
sità, ha avuto il torto di pagare, senza nemmeno 
un rimpianto. 
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Ecco le conseguenze assurde alle quali si arrive- 
rebbe, se al contenuto dell'art. 866 si volesse dare 
una estensione maggiore di quella, che, per criterii 
d'interpretazione, per logica di diritto, per il prin- 
cipio morale che lo anima, deve avere. 

Ma abbiamo detto che la legge, nella sua parola, 
limita l'azione di repressione all'opera del credi- 
tore, e quella sola fulmina coi suoi rigori: non è 
lecito quindi, trattandosi d'una sanzione penale, che 
è per sua natura restrittiva, estenderne la portata 
ed applicarla per analogia. 

D'altronde la questione non è nuova nella dottrina 
e nella giurisprudenza. 

Essa anzi fu assai dibattuta e risolta nel modo 
da noi propugnato, prima che in Italia, nella dot- 
trina e nella giurisprudenza francese. 

L'art. 866 dell'attuale codice di commercio, rispon- 
dente all'art. 710 dell'abolito codice, trova i suoi 
precedenti storici e giuridici nella legislazione fran- 
cese. Il codice francese del 1807, che conteneva una 
tale sanzione, dette luogo nella pratica a molteplici 
inconvenienti. 

Fu così che quella disposizione trovò posto nel pro- 
getto della legge sulle fallite e bancherotte del 1838, 
relatore, dinanzi alla commissione, il Quenault, e di- 
nanzi alla Camera dei deputati, il Renouard; e poi, 
approvata dal Parlamento, nell'art. 597, divenne 
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legge. Più tardi fu integralmente riprodotta nella 
legge belga e nel codice di commercio italiano del 1865 
(art. 710); e quindi, con una lieve aggiunta, fu ri- 
prodotta altresì nell'attuale nostro codice di com- 
mercio airart. 866. 

La dottrina e la giurisprudenza francese adunque 
sono concordi nel' ritenere che non v'è complicità 
nell'opera del fallito, o dei terzi, che stipulano van- 
taggi speciali a favore del creditore, per ottenere da 
costui il voto nelle deliberazioni del fallimento; e 
ciò ritengono, oltre che per ragioni d' indole morale, 
anche per un principio d'ordine superiore, per T in- 
teresse, cioè, di veder punite queste convenzioni. 

11 Bédarride infatti scrive: « Questa impunità era 
€ un mezzo indispensabile acciò la volontà della 
« legge fosse eseguita. E' evidente che l'esistenza 
« di particolari contratti sarà spesso divulgata dalla 
€ resistenza che il fallito od i terzi, che li avranno 
€ sottoscritti, opporranno alla loro esecuzione. Con- 
€ siderarli comò complici del creditore, punirli della 
€ stessa pena valeva interdire in precedenza questa 
« resistenza ed assicurare cosi al creditore i frutti 
« della sua frode. Ora, bisognerebbe, nell'interesse 
€ fele'sso della nostra disposizione, non solo non pro- 
€ scrivere l'eccezione del debitore, ma ancora favo- 
€ rirla. Fure il legislatore ha fatto piìi che esimerlo 
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€ da ogni paura di condanna: ha ordinato di prò- 
« nunziare la nullità del contratto in suo favore. » (1) 

In Italia non si può dire che, nella dottrina, regni 
la medesima concordia che in Francia, suirargomento. 

Il sommo Carrara scrive : « Tanto è lungi che a 
« simili convenzioni possa applicarsi il concetto d'una 
€ complicità quanto a me sembra' certo che per tali 
« stipulazioni si debba punire il solo creditore che 
« si procacciò V indebito lucro e non il fallito che vi 
« aderì. Ciò, a dritto costituito, parmi che emerga 
< dall'art, 710 (866) ove tassativamente si parla del 
« creditore. A dritto costituendo emerge dalla consi- 
« derazione .dello stato miserabile del fallito, il quale, 
« se accede a tali angherie lo fa per la coazione che 
« esercitano sull'animo suo le molestie gravissimo 
« a lui sovrastanti o minacciategli da un potente 
« creditore. D'altronde il vantaggio segretamente 
€ stipulato con simili patti non si toglie mai dalla 
€ massa, ma si supplisce dagli amici o parenti del 
« fallito o dai guadagni futuri o dai rivenuti che il 
€ fallito potrà raccogliere per industria o fortuna 
€ dopo la sua riabilitazione ; cosicché rapporto a chi 
€ dà il beneficio si spende cosa liberamente propria. 



(I) Bédarride, Traiti des faillites et banqueroutes au Commentaìn 
de la loi S8 mai 4838, q. 1291. 

Renouard, Tratte des faillites, voi. 2", pag. 491. 
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« Invece ciò è per buone ragioni delitto nel credi- 
le tore che mercanteggia il suo voto. » (1) 

Alla quale conclusione, per le ragioni medesime 
con tanta autorità esposte dal grande criminalista, 
si devo pervenire a riguardo dell'amico e del con- 
giunto, che soccorrono il fallito, o che si obbligano 
per lui, o con lui ; a meno che à costoro non si vo- 
glia riserbare il danno ed il malanno. 

L'Alfano, nella sua esauriente monografia sulla 
Bancarotta, fa una distinzione in proposito, a seconda 
delle due ipotesi contenute nelFart. 866. 

Egli scrive: « Abbiamo già visto come nel- 
€ Tart. 866 si contengano due figure di reato per- 
€ fettamente distinte, le quali non sappiamo perchè 
€ il legislatore abbia voluto raccogliere in un unico 
« articolo, dando luogo, per questa sola ragione, a 
€ molteplici difficoltà nella pratica- Ora noi ritenia- 
4c mo che per la prima ipotesi, cioè per la illecita 
€ vendita del voto, non debba parlarsi di complicità 
« da parte di colui che dà il premio all'avido cre- 
€ ditore, sia lo stesso fallito, $iano i parenti di lui, 
« sia un terzo qualsiasi. ...... Ma la cosa é assai 

€ diversa per la seconda ipotesi, preveduta dall'ar- 
ac ticolo 866 cod. comm., quella cioè della con- 



(ì) Carrara, Programma, Parte spec, voi. T», g 5471, pag. 145. 
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€ cessione di speciali vantaggi a danno della 
« massa. » (1) 

A questo punto giova rimemorare che, a mente 
della ordinanza di rinvio, i Fina devono rispondere 
del reato previsto dalla prima ipotesi dell'art. 866; 
sicché la opinione del citato scrittore trova la sua 
piena applicazione nel caso nostro. 

Si obbietta che le regole generali della compli- 
cità si applicano anche ai reati previsti da leggi spe- 
ciali. 

4( Ma i principii della complicità, scrive il Car- 
« rara, incontrano eccezione tutte le volte che la 
« natura speciale del fatto (Morin, art. 7568) pone 
« il preteso partecipe in una situazione differente da 
« quella di complice ed incompatibile colla mede- 
« sima. E questo è appunto il caso presente, perchè, 
« come bene osserva Morin alla nota dell'art. 8067, 
« nel fatto punito dall'art. 597 di Francia,. e 710 
« (866) d* Italia, il debitore è la vittima ; ed è in- 
« conciliabile la situazione di complice e di vittima 
€ neir identico fatto. » (2) 

Ed il Cuzzeri nota : « Ma, gli è che ai casi con- 
« templati dall'art. 866 noi dubitiamo fortemente 
€ sieno applicabili le norme sulla complicità 



(1) Alfano. Op. cit. paragr. 153, pag. 196. 
(2; Carrara. Op. cit. paragr. 3472, pa^. Ii6. 
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€ Se la legge avesse avuto T intendimento di e- 
€ stendere -la punibilità del reato ad altri ben Io a- 
« vrebbe fatto comprendere. In quella vece, la legge 
« parla, ai riguardi della punibilità^ del creditore, e 
« del creditore soltanto; non del fallito, né d*altri i 
€ quali sono pure i necessari alleati del creditore 
« nella perpetrazione del reato. 

« Ora, questi alleati sono coautori, sono correi, 
« tali non sono, ed allora non possono reputarsi 
4c nemmeno complici. 

« Ritenerli correi, è impossibile, perchè la legge 
« in tal caso, colpirebbe spesso quelle persone, di- 
4c scendenti, ascendenti, affini o coniuge del fallito, 
4k verso le quali volle mostrarsi tanto benigna da 
« punire in esse con pena assai piiì mite la stessa 
4c distrazione o ricettazione di valori o di altre cose 
4c appartenenti al fallimento (art. 865 cod. comm.). 
« 

« Si può pensare chela legge abbia ravvisato un 
€ freno sufficiente nella minaccia della pena contro 
> il creditore, ma, ad ogni modo non è possibile 
« essere piiì severi del legislatore, e, tanto meno, 
« è lecito estendere una disposizione d'indole penale 
« oltre i limiti consentiti dal suo tenore gramma- 
€ ticale 

« La legge punisce il creditore e nessun altro. 
« Non si preoccupa del terzo. 
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€ E' il creditore il solo che deve subire i fulmini 
« della legge, è il creditore che risponde di tutti 
« gli artifizi da lui posti in opera per conseguire 
« r intento. » (1) 

E ci pare che l'autorità delle opinioni su riferite 
ci dispensi dall' insistere ulteriormente intorno alla 
indagine propostaci. 

Senonchè, il valore dei nostri avversarii potrebbe 
far rivivere sotto altro aspetto la questione. Sia pure, 
potrebbero dire, che, nel caso in esame, non si pos- 
sano applicare le regole della complicità, né di que- 
sta si possa parlare nei riguardi del fallito, odel terzo 
che si è obbligato con lui o per lui. Ma certo non 
si può negare che, per quanto non punibile, per uno 
ostacolo*giuridico, l'opera da voi spiegata, essa con- 
tribuì a detèi minare quel fatio, dal quale vpi vi re- 
putate danneggiato. 

Ed allora non avete il diritto di chiedere un ri- 
sarcimento del danno patito, perchè esso fu pure ef- 
fetto deiropera vostra ; e si quis culpa sua damnum 
sentitj non intelUgitur damnum sentire; mentre, d'al- 
tra parte, volenti non Ut injuria. 

Certo, se il danno, del quale si lagna il Mariano, 
dovesse esclusivamente attribuirsi all'opera sua, nes- 



(I) Cuzzeri. Op. cit. paragr. 1214, pag. 791. 
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8un diritto egli avrebbe di rivolgersi agli imputati; 
ma, a detta dei medesimi nostri avversarli, al fatto, 
ehe costituisce il reato, attribuito ai Fina, parte- 
ciparono e il Mariano ed i Fina, con questo per 
giukta che le conseguenze del fatto medesimo si ri- 
solvettero in un vantaggio pecuniario esclusivamente 
per i Fina, con discapito del Mariano. Ora è chiayo 
che, nel caso in esame, non possa applicarsi la teo- 
rica, inesattamente detta, della compensazione delle 
colpe. 

Se dalla compartecipazione di più individui ad un 

unico fatto delittuoso risulta un danno reciproco per 

i compartecipanti, il danno deiruno si compensa con 

" quello dell'altro, salvo, s' intende, il piii e il meno. 

Ma qui le cose vanno diversamente : Fina e Ma- 
riano concorrono con l'opera loro alla determinazione 
d*un fatto : Fina se n'avvantaggia, Mariano rimane 
danneggiato, che cosa si vuole compensare qui? 
Forse il vantaggio dell'uno col danno dell'altro? 

Ed ancora : Consentiamo per un momento cbe la 
partecipazione del Mariano al fatto che s' imputa, 
come delitto, ai Fina, debba anch'essa entrare come 
fattore nella valutazione del danno e del diritto di 
risarcimento ; ma non è intuitivo forse che non è 
criterio di giustizia addossare esclusivamente ad uno 
dei partecipanti, il danneggiato, tutto quanto Te- 
vento dannoso ? 
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E' logico che ciascuno risponderà di quella parte 
di danno prodotto a misura della sua partecipazione 
al fatto : così il Mariano subirà egli medesimo per 
una parte gli eflFetti del danno patito, ma per Taltra 
parte avrà diritto di farsene risarcire dai Fina. 

Scrive il Segrè : « Egli è d'intuitiva evidenza che 
« quando alla produzione dell'evento dannoso con- 
« corse col dolo del danneggiante il dolo del dan- 
« neggiato, il pregiudizio derivatone- si deve con- 
« siderare come il prodotto di due fattori, di due 
€ cause diverse, imputabile l'una all'autore del fatto, 
« l'altra imputabile al danneggiato. In tale condi- 
re zione di cose sarebbe ingiusto addossare ad una 
« parte tutta la responsabilità dell'evento e delle sue 
€ conseguenze. 

€ Quando la colpa dell'autore del fatto, così si 
€ esprime il Cogliolo, è accompagnato dalla colpa 
€ della vittima, il danno totale si divide in due 
« parti : una deriva dalla colpa altrui ed è risarci- 
« bile; l'altra deriva dalla colpa propria, e in que- 
« sti limiti si applica il vecchio monito, gui sua 
« culpa damnum sentita damnum sentire non videtur. 
« Non si tratta dunque d'attenuare il danno perchè 
« minore sia la colpa quando sia stata aiutata dalla 
« colpa della parte lesa, e non si tratta di dire che 
€ il risarcimento deve proporzionarsi al grado di ne- 
« gligenza o di dolo, ma si tratta d'una verità più 



Digitized by VjOOQ iC 



— 41 — 

€ modesta e più elementare, che, cioè, Fautore del 
€ danao altrui deve risarcire solo quel danno che 
€ con la sua colpa ha generato, lasciando a carico 
€ della vittima il danno derivante dalla colpa. di 
€ essa. » (1) 

Se non che qui la questione è complessa. 

La costituzione di parte civile spiegata dal Ma- 
riano non ha soltanto il contenuto deirazione indi- 
retta di risarcimento ex deliclo^ ma mira principal- 
mente airesercizio dell'azione diretta, tendente al re- 
cupero delle somme indebitamente pagate, e di ciò 
gli dà diritto altresì Tart. 867 del cod. comm. 

Certo, sia Tuno o Taltro, siano entrambi gli scopi 
a cui si miri con la costituzione di parte civile, la 
risultante è sempre la stessa, cioè il risarcimento 
del danno patito. 

Ma, come osserva il Segrè, « è danno qualsiasi 
« diminuzione o detrimento cagionato al patrimonio, 

< e alla persona dell'offeso, cui corrisponde l'azione 
« di risarcimento, fondata sulla necessità giuridica 

< di ristabilire il diritto violato a pregiudizio d'un 
« privato. L'azione di risarcimento mira alla reinte- 

< grazione diretta del danno, mediante la remissione 
« delle cose in pristino, o alia reintegrazione indi* 



(I) Enrico Segrè — Dei rapporti fra le giurisd, pen. e eiv, § 60 
p. HÌO. 
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€ retta, mediante la prestazione dell' tW^e^o^/ m^^r^/, 
« costituito da un' indenni zzazione pecuniaria ». (1) 

Lasciando dunque, per un momento da parte, nel 
caso nostro, la ipotesi d'una reintegrazione indiretta, 
certa cosa sì è che, abbia pur partecipato il Mariano 
al fatto delittuoso dei Fina, egli solo dovè soddisfare 
a favore del creditore, malgrado le proteste e le ri- 
bellióni sue, quella obbligazione, che, per la im- 
pura origine, era improduttiva di qualsiasi effetto 
giuridico. 

Se dunque Tobbligazione firmata dal Mariano era 
nulla; se il Mariano ha mal pagato; se il Fina ha 
malamente intascato il danaro, frutto d'un'azione de- 
littuosa, non deve egli restituirlo, previa dichiara- 
zione di nullità della obbligazione, a colui che lo 
ha indebitamento pagato? 

Certo nessuno può negare che il chieder ciò sia 
diritto del Mariano. E che cosa è altro l'esercizio di 
questo diritto se non Fazione diretta alla reintegra- 
zione delle cose in pristino, compresa nell'azione 
di risarcimento dei danni, la quale si può esperimen- 
tare mercè la costituzione di parte civile? 

E lutto ciò noi diciamo a prescindere, come ab- 
biamo già osservato, dalla precisa disposizione del- 



— (ì) Segrè — Op. cit. § C> pig. 513. 
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Tart. 8Ó7 del Cod. Comm., a proposito della quale 
il Masè-Dari nota: 

« Altrettanto non'^ia dirsi del caso in cui una 
€ terza persona abbia pagato al creditore colludente 
< il prezzo del suo voto favorevole: allora si com- 
€ prende che la nullità debba essere accampata an- 
« che dal terzo onde svincolarsi dalla obbligazione, 
« imprudentemente assunta ed ottenere la restitu- 
« zione di ciò che ha pagato. E questo terzo dovrà 
« costituirsi parte civile contro i giudicandi allo 
« scopo di far pronunciare la nullità dell'atto, la 
€ restituzione a sé di ciò che pagò, ed il risarci- 
« mento dei danni che, eventualmente, gli siano 
€ stati procurati. » (1) 

V. 

Un'ultima parola. Ci siamo domandati se fu com- 
plice il Mariano; e la indagine, che ora ci proponia- 
mo di assolvere, deve mirare a stabilire se nell'o- 
pera di lui vi fu una volontà diretta a delinquere; 
diversamente non si può parlare di complicità, nel 
senso giuridico della parola ; ed ancora, se l'obbliga- 
zione da lui assunta fu valida, dal momento che 
il suo consenso non fu libero.. Dalla ordinanza del Pre- 



(i) Masè-Dari — Nuovo Cod, di Comm. ital. , Voi. II. § ii, pag <>i3. 
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tore, che poneva fondamento del provvedimento da 
noi impugnato, la partecipazione del Mariano al fatto 
delittuoso dei Fina, nulla risulta a pruova di tale 
volontà diretta al delitto. Il Pretore si limita a con- 
statare la partecipazione materiale da parte del Ma- 
riano all'azione degl'imputati. Ma questo non è il 
delitto: il fatto materiale è morta cosa, quand'osso 
non animi il soffio d'un' intenzione malvagia. Mate- 
teria ed anima, questo è il principio immenso dell'es- 
sere : così per il delitto. Ebbene, di questa volontà 
iosidiatrice, di quest'intenzione criminosa nessuno 
può darci la prova. Noi diciamo di più: non vi fu 
una volontà libera; quello che fece il Mariano non 
fu da lui liberamente voluto, ed allora non complice, 
ma vittima egli fu dalla malvagità altrui, vittima 
che oggi a buon diritto scuote le sopite energie e 
reclama l'opera riparatrice della giustizia. 

Noi domandiamo: il consenso prestato da Vito Ma- 
riano fu libero? 

La questione intorno alla vis compulsiva o metus 
(violenza morale) non trova una decisione netta e 
generale nella dottrina e nella giurisprudenza, ma 
in^^ece è consigliato di esaminarla caso per caso (se- 
cundum ea, guae proponerentur). Non mancano però 
alcuni criterii sommi che debbono ro.golare il Magi- 
strato alla retta risoluzione delle singole specialità. 

E innanzi tutto giova distinguere la vis absoluta 
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(violenza fisica o meccanica) dalla compulsiva (vio- 
lenza morale, metus). Quella, quando sia esercitata, fa 
sì che non esista Tazione e nemmeno l'apparenza di 
essa, perchè la volontà non fu per nulla operosa in 
questa direzione, come nel caso in cui taluno, me- 
diante forza fisica, sia stato costretto a seri vere l'ac- 
cettazione d'una cambiale. 

L'altra invece non toglie la volontà, ma esercita, 
un'influenza illecita nella sua direzione; l'esercizio 
della coazione involve una usurpazione inammessi- 
bile nella sfera etica tracciata dall' indipendenza, che 
deve avere ogni persona nel risolvere le proprie azio- 
ni (1). Da questo concetto si evince chiaramente che 
in tal caso non bisogna riscontrare un'assoluta man- 
canza di volontà; mai no, sarebbe uno sproposito; 
ma indagare con cura e diligenza, alla stregua delle 
leggi dello spirito umano, tutti i fatti e tutte le 
circostanze, che formano le condizioni d'ambiente, 
nelle quali si svolge l'attività psichica. Noi sappia- 
mo che ogni nostra azione è la risultante del mo- 
livo e dello stato di coscienza del momentOy in cui 
essa si produce. 

€ Qualunque apparato produttore, scrive il Cim- 
« bali, si forma e si modifica costantemente sotto 



(ì) Uoger — Sistema del Diritto Romano. 
Schupfer — Diritto delle obbligazioni. 



Digitized by VjOOQ iC 



— 46 — 

€ Fazione incessante d'una doppia forza : la forza 
€ dominatrice deirorganismo, e la forza limitatrice 
€ deirambiente con cui ha d'uopo di lottare, per 
< attingere i materiali e le sostanze occorrenti alla 
€ vita. > (1) 

Però è necessario di fissare bene che il motivo 
non ha un valore assoluto al pari di una forza che 
debba vincere tutte le resistenze. 

Esso invece ha un valore relativo agli stati di 
coscienza nel momento dell'azione, epperò sarà il ri- 
sultato delle idee, degl' istinti, dei sentimenti di quel 
dato momento, e perciò si fonde con tutta la persona. 
Or quando V idea, come notano tutti gli psicologi, 
ò sommamente intensa, ed è accompagnata da un 
esageratissimo stato affettivo, si attua immediata- 
mente come atto riflesso, e paralizza ogni forza ini- 
bitrice. (2) 

Piegandoci ora al fatto noi sappiamo qual'era la 
condizione di Vito Mariano, dinanzi al quale si pre- 
senta la figura dello zio, Fedele Patruno, che, tra- 
volto nel vortice d'una crisi commerciale, vede peri- 
colare tutti gli sforzi suoi supremi, sino allora fatti, 
per tentare il salvataggio della sua fortuna, se egli 
non cederà all'avidità d'un creditore, l'ultimo che gli 



(1) Cimbali — La nuova fase dd Dir. Civ, S 153 pag. 175. 

(2) Hibot. Les maladUt de la volontè. 
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manca per conchiudere un onesto concordato. E la 
speranza d'una riabilitazione, tante volte balenata 
nelle penose, lunghe ore degli ozi forzati, alla mente 
del povero fallito, è per sparire come un miraggio 
ingannatore ; la fiducia di potere, col lavoro onesto, 
riguadagnare un pezzo di pane per sé e per la sua 
famiglia è per tramontare anch^essa, lasciando il po- 
sto allo sconforto ed al dolore. 

Ornai Fedele Patruno è un vinto: a lui non resta 
che il disonore, la miseria, forse anche la carcere 
come bancarottiere. 

Un mezzo solo può salvarlo: garentire all'avido 
creditore l' intiero suo credito ; ma egli è un fallito 
e la sua firma non è una garenzia. 

Il creditore vuole la garenzia di Vito Mariano: 
quella, o egli non aderirà al concordato ; o la cam- 
biale avallata da Mariano, o la morte morale di Fe- 
dele Patruno. 

Ci si dica ora se in questo bivio l'anima del ni- 
pote può trovare la forza di frenare il tumulto degli 
affetti ; ci si dica ora se V idea di avallare quella 
cambiale non fu intensa, gigante, dominatrice, irre- 
sistibile in quello stato aflfettivo esageratissimo ; ci 
si dica se, vanita ogni speranza, chiuse tutte le vie, 
lo spirito di Vito Mariano, la sua volontà non do- 
veano lanciarsi smarriti in quell'unica riniasta aperta 
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per salvare lo zio : avallare la cambiale. E' codesto 
un consenso valido ? 

Ecco perchè la compartecipazione di Vito Mariano 
al fatto dei Fina è la stessa della vittima che s'ac- 
costa al sacrifizio. 

Egli dovè subire, pena la rovina materiale e mo- 
rale, irreparabile del suo congiunto. 

Certo « nessuno può insorgere contro il fatto pro- 
prio compiuto volontariamente » come dice il Pre- 
tore di Campi, ma tutti hanno il diritto d'insorgere 
contro ciò che non vollero liberamente. E questa in- 
dagine trascurò completamente quel magistrato. 

Ed allora, se la partecipazione del Mariano fu tutta 
una partecipazione, materiale, senza eh' egli libera- 
mente volesse ciò che fece, ricade solo su i Fina la 
responsabilità di ogni evento criminoso, e solo ad 
essi risale il dovere di riparare al danno recato, naen- 
tre nel Mariano sorge incontestabile il diritto di do- 
mandare ogni risarcimento e la reintegrazione del 
danno patito. 

Questo noi chiediamo all' Ill.mo Tribunale penale 
di Lecce, in nome del nostro diritto. 

Lecce^ novembre 1900. 

Gli Avvocati 
Eugenio Mlglletta 
Francesco Tamborrini di Angelo* 
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